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第1章 序論
第1節 課題1)
(イ)フ ランス国璽 尚書GardedesSceauxマル タン ・デュ ・ノ ・ールMar-
tindeNordによって実施 された抵当制度改 革 に関す る大 ア ンケー ト(1841年)
の結果 は,1844年に全3巻 の書物 として公刊 され る。19世紀 抵 当法学 史上,最
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も重要な資料の1つ を紐解いた時,その冒頭に置かれたイントロダクションは,
次のような短い一文で始まる。
「抵当制度は,立法の全ての分野 に結びつ けられている」2)。
何の変哲 もない文章。 しか し,在 るべ き抵当像の追求の為に,フ ランスが成
功 と挫折を繰 り返 しなが らも,約150年にもわたる長い年月を費やす ことを余
儀 なくされた原因は,ま さに,こ の短文の中に凝縮 されている。そう,フ ラン
ス抵当制度は,文 字通 り複数の法分野と密接な関係を有 しているのである。 こ
のことは,抵 当権改革が,必 然的に他の法分野の改革 をもた らし,反対に,抵
当法とは無関係とも思われる法分野の改革が,抵 当法改革を必然的なもの とす
ると言うことを意味する。実際,19世紀の改革者達 も,そのことを十分に理解
してお り3),冒頭の一文は,そ のことに起因する苦悩の告白に他ならないので
ある。 とすれば,フ ランス抵当法の全体像を掴 もうとす る時,日 本法が合意型
の抵当権(換言するな らば信用授受型 ・金融適合的な抵当権)のみを有すること
を理由に,フ ランスにおける,こ の種の抵当権規定を,ど れだけ丹念に研究 し
たとしても,そ こには一定の限界があることは認めざるを得ない。
このように,抵 当法の,複 数の法分野との相互依存関係は,必 然的に,そ の
性格 を複雑なものにする。確かに,そ の原因の1つ は沿革的理由によるもので
あろ うが,し か し,そ のことは1804年の フランス民法典(コ ー ド・シビル
Codecivil)中の抵当権規定(以 下,本稿では単に 「フランス抵当法」 と呼ぶ)
の制定者達が,近 世法の伝統に無 自覚なままに引きず られてしまったと言うこ
とを意味するわけではない。実際 この当時の現行法(共 和暦7年 ブリュメー
ル11日法 〔以下,単に 「共和暦7年 法」とのみ記す〕)は,純然たる意味での 「金
融法」的性格 を有 してお り,コー ド・シビル中に,こ の法律 をそのままの形で
盛 り込 もうとする試みもあった(本 稿第2章 第2節 参照)。しか し,国務院は
共和暦8年 草案でもなく,共和暦7年 法でもない,第 三の制度を模索すること
になる。抵当制度が,純 然たる意味で 「金融法」 としての側面のみを付与され
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るべきであるとすれば,共和暦7年 法が最良の選択であったことは間違いない。
しか し,当時のフランス社会においては,そ れをある程度まで犠牲にしても保
護すべ き利益があると考えられていたのである。とすれば,そ の利益が何であ
るか,そ れはどのような方法で保護されたのか,そ して,コ ー ド・シビル全体
において如何 なる意義を有 していたのか,と 言う点を探ることが,フ ランス抵
当法の基本的性格を知る上で,欠 くことのできない作業であるということにな
る。本稿の中心的課題は,ま さにこの点にある。
(ロ)以 上の点を敷術 しつつ,よ り具体的な課題を設定していこう。
コー ド ・シビルは,人間の自由 ・平等の理想に基づ く革命期の立法 を総括 し,
19世紀に発展する近代市民社会の基礎 を作 り上げたもの として,総 体的には非
常に高い評価 を与えられていることは周知のことであろう4)。しか し,個別的
には,か なり手厳 しい批判を加えられているのも事実である。そ して恐 らく,
財産法的部分で最 も批判に曝されたのが,(所有権公示 〔謄記〕規定を含む)
抵当権規定 と思われる。産業資本の確立のために,「取引の安全」 と言う理念
は絶対視されるが,1804年法は,こ の理念か らは凡そ程遠いところにあったか
らである。具体的には,① 合意による抵 当権hypoth6queconventionelleには
「特 定 の原則」 と登 記inscription制度 を採 用 した もの の,法 定抵 当権
hypoth6quel6galeには,そ の全 てを免除 したこと,②抵 当権公示の前提 とな
る所有権の公示(謄 記transcription)が一般化 されなかったことの2点 に尽
きると言って良いであろう5)。
ところが,こ の批判は,ド イツ型の抵当制度を基に理念型を構築 し,フ ラン
ス抵当法が,そ れとは異なることを理由に,後者が前者 よりも劣っているとい
うことを論 じているに過ぎない。現 に,こ の理解 を前提 とするのであれば,法
定抵当権のような包括g6n6ral型の抵当権 は,革命前における悪 しき慣習の「残
津」6)としてのみ理解 され得るが,し か し,これでは現在 に至っても法定抵 当
権 を包括抵当権 と解する7)フランス法の態度を十分 に説明す ることはで きな
い。また,フ ランスは1955年法で始めて 「公示の原則」を貫徹するのであるが,
「公示の原則」を抵当法発展のメルクマールとするのであれば,資本主義社会
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への移行期であった19世紀の抵当権改革運動は不首尾に終わったと評価 される
ことにな り(実際,そ の ような評価 も存在する8)),このことはフランス抵 当
法(史)研 究に積極的意義を求めることを否定することではなかろうか。思う
に,重 要なことは,資 本主義社会を背景として成立 した ドイツ型抵当法を基準
としてフランス法を検討するのではなく,それ とは異 なる理念によって基礎付
けられた近代市民法 としてのコー ド・シビル9)の抵当権規定が,な ぜ,こ のよ
うな規定を設けたかと言 うことを探求 し,その中から,フ ランス的な抵当権理
念を抽出することである。
以上のことは,フ ランス抵当法の性格を理解する為には包括的 ・非公示型の
抵当権 すなわち 「法定抵当権」の研究が必要であるとの結果をもた らす。19
世紀の抵当改革が遅々として進まなかった原因の一つは,明 らかにフランス抵
当法が,2つ の本来ならば相容れ合わない側面を有 していたことに由来 してい
る10)。「金融法」的側面 と 「家族法」的側面がそれであ り,1804年法の特徴は,
まさにこの2つ の側面が渾然一体となっていた点にある。ところが,従 来のフ
ランス抵当法研究は,後者の側面を完全に見落 としていたことは否定 し得 ない。
確かに,資 本主義社会ならずも,近代社会においては専 ら信用の授受に用いら
れる合意による抵当権が社会的に最も重要なものであ り,また理論的には裁判
上の抵当権hypoth6quejudiciaireが近代抵 当制度のコアの部分に位置づけら
れる11)ものであるために,法 定抵当権が副次的なものと評価 されたことは理
由のないことではない。 しかし,法定抵当権の研究が回避されたのは,こ のよ
うな消極的な理由だけではないだろう。「取引の安全」が至上命題でなければ
ならないと言う価値判断か らは,法 定抵当権のような本質的に包括的 ・非公示
型の担保は,排 斥 されねばならない,あ るいは排斥されるべきものであると考
えられたために,意 図的に研究の対象とされなかったと言わざるを得ない。確
かに,本稿の立場 も,法定抵当権の理念を法解釈に用いることを提案するもの
でもなく,立法論 として,そ れを論 じようとするものでもない。 しかし,本稿
の検討の対象である国務院では,法 定抵当権に非常に多 くの時間が割かれたと
言う無視 しがたい事実があり,そうであれば,フランス抵当法の正確な 「理解」
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のためには,こ の側面は不可避なのである。 また,信 用取引には無縁 というよ
りもむ しろ,そ れに対する足枷 と一般的に理解 される妻の法定抵当権が,19世
紀,実 際には信用取引の重要な手段 として利用 されていたという点 も見逃して
はならない(こ の点については第3章で詳述)。一見すると奇異に感 じられる抵
当取引が,仮 に,フ ランスでは一般化 していたとすれば,こ の視点の欠如は不
動産信用(そ して不動産取引一般)の 実態の理解 をも妨げていたと言 うことに
もなる。このように本来副次的なものの中に,そ の制度全体を基底するものが
存在 し,そ こにフランス法的な 「何か」を見出すか もしれない。つ まり,「家
族法」的側面からのアプローチによって,フ ランス抵当法の従来明 らかとされ
ていなかった性質を顕在化 させ,そ れによって1804年抵当法の基本的性格の一
側面が解明されるのではなかろうか。
もっとも,法 定抵当権の全てが家族法的性質を有しているわけではない。第
2121条第4項 は,国 家等に法定抵当権を与えているか らである。 しか し,法定
抵当権が包括性 ・非公示性 をその本質とし,その為に抵当法の基本構造 を決定
付けたと考える時,国 家等の法定抵当権は公示を免除されていない(第2135条
参照)12)以上,本 稿の検討の対象外 としても良いと考える。また,抵 当法のみ
ならず,コ ー ド・シビル全体の構造に(1804年時に)深 く関係 し,そして,(そ
れ以降も)関係 してい くであろう法定抵当権は,妻 のそれである。実際,国 務
院の法定抵当権に関する議論のほとんどが妻のそれに関するものであ り,そ し
て,そ の後の19世紀改革史は,妻 の抵当権の歴史そのものと表現 しても過言で
はない と思われる。このような理由か ら本稿 においては,(このような試み自
体が抵当法の一面のみを強調 しすぎる恐れがあることを承知 しつつ)妻 の法定
抵当権に限定して,法 定抵当権制度を検討 していく。
(ハ)こ のような視点からの抵当法研究は,他 分野の研究にも貢献す るも
のであろう。大村敦志氏は,フ ランス法研究の方法 として,次 のような指摘 を
行っている。曰く,「目的と手段 とは必ず しも単純には直結しないという考え方,
逆に多様な法規範の彼方に統一的な原理を発見するという思考方法。これはフ
ランス(民)法 に特徴的なものであり,この点を無視 しては,フ ランス(民)
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法を理解することはできない」13)。この指摘が正当なものであるとすれば,従
来の研究が,妻 の法定抵当権の意義を軽視 して,1804年抵当法がこれほどまで
に過剰 とも思われる保護を妻に与えた原因を探求することを怠ってしまったこ
とは,抵 当法の基本的理解を妨げたのみならず,コ ー ド・シビルの他の領域,
さらにはその全体の評価 を見誤 らせたと言 うことになる。勿論,本 稿は,コ ー
ド・シビルの基本的性格 自体を再評価 しようという目論見を有 しているわけで
はないが,少 な くとも,法定抵当権制度の考察は,従 来の妻の地位に関する理
解 に,何 らかの修正を迫 ることになるのではなかろうか。
近代市民社会においては,妻 はその構成員から除外される運命にあり,コー
ド・シビルは,そ の家父長制的性質14)から,法 的側面において,そ れを助成
したとの評価は近年ではかな り一般的なもの となっている。そして,夫 婦財産
の管理 ・処分権を夫に一元化 したことなどは,その端的な例 として挙げられる。
確かに,コ ー ド・シビルが家父長的家族観 を前提 としているとの認識は否定し
難いものであろう。しかし,後に見るように,19世紀の女性の実際的な地位は,
「家父長制」概念から理解されるほどに低いものではなかったとの指摘 もあり,
そうであれば,法 と現実の乖離 を,ど のように説明するのかという点が当然に
問題 となる。思うに,従 来の夫婦財産関係法研究は,法 定抵 当権の存在にそれ
ほど強い関心 を示 していなかったが,仮 に,コ ー ド・シビルが,夫 婦の財産管
理の 「在 り方」 を,(第3編第5章 の狭義の夫婦財産関係法のみでなく)こ の
2つの領域によって律 していると考えるのであれば,法 定抵当権 の研究の欠如
は,コ ー ド・シビルの家族観の把握 を困難にしているのではなかろうか。 とす
れば,論 理的には次のような仮説 も可能であろう。夫の絶対的な地位は狭義の
夫婦財産関係法には見 られるが,そ れは妻の法定抵当権によって制限されてお
り,(法定抵当権制度を含めた)広 義の夫婦財産関係法では,法 的側面におい
ても,それほど夫婦間に歴然 とした主従関係はなかった。その結果,法 と現実
の間には,大 きな乖離はなかったと。いずれにせ よ,この ような理由からも,
妻の法定抵当権の性格は明らかにされねばならないであろう。
(二)本 稿は,以 上のような視点で1804年抵当法の基本的性格を解明した
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上で,そ の中から近代抵当権の基本的な理念を摘出したい と考えている。つま
り,逆説的なのであるが,「特定の原則」 と 「公示の原則」を免除 した法定抵
当権を承認する1804年抵当法の中にこそ,こ の2大 原則の基本的な 「考え方」
が潜んでいると言う仮説を前提 とするのである。
このような問題関心で,国 務院における抵当権規定に関する議論を検討 して
ゆく15)。国務院を対象とする理由は,こ こでの議論が,抵 当法の基本的性格
を決定付 けたからに他ならない。というのも,1804年法のプロ トタイプである
トレヤール草案は,国 務院で論争の対象 となった相異なる2つ の原理を体現 し
た2つの草案(も しくは法律)の 衝突の中か ら誕生 し,また,ト レヤール草案
自体 も,国務院での議論の過程で,そ の性質を大 きく変えられるからである。
以上から,本稿の主たる目的は,①1804年フランス抵当法の性格と,② そこ
における 「特定の原則」 と 「公示の原則」16)の意義の探求の2点 ということに
なる。
1)本稿 第2章 以下は,著 者の都合で連載が不可能 となった 「1804年フランス抵当
法における 『特定の原則』 と 『公示の原則』の意義」(「(1)」『東京都立大学法学
会雑誌』 第39巻第1号 〔1997年〕 ・ 「(2)」同第39巻第1号 〔1998年〕)の第3章
以下 を,加 筆 して独立の論文とした ものである。以下では拙稿 「意義(1)」・ 「意
義(2)」として同論文を引用する。
なお,本 稿における引用文中の[](カ ッコ)内 は,全 て引用者による補充部
分である。
2)Doc蹴鋸srelatifsauγ¢9伽εh:妙othe'caireetaux7⑳辮 ε∫卿 傭e彪
propose'es,publi6sparordredeM.MARTIN(DUNORD),t.1,Paris,1844,p.1.
3)1)ocumants,suφranote2,P.1.
4)大 木雅夫 『比較法講義』(東京大学出版会 ・1992年)196頁。
5)参 考までに,代 表的な抵当法理解を挙げておこう。「民法典は共和暦7年 法の
登記の制度を採用することによって,一 応公示の原則お よび特定の原則を受容 し
たかに見える。 しかし実際は,公 示の原則および特定の原則には広汎な例外があ
り…,そ れはきわめて不完全な形で しか具現されていない。…合意による抵 当権
においては,公 示の原則および特定の原則がと り入れ られているものの,法 定抵
当権 と裁判上の抵当権は依然として債務者の抵当負担状態を不明確 ならしめ,取
引の不安定を来たすものであった。…ここに注 目すべ き点は,共 和暦7年 法が定
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めた謄記の制度を,無償譲渡の場合を除いて,廃止 したことである。民法典のとっ
た公示性 はまった く片手落であ り,い かに抵 当権の公示の原則 を認めてもこれで
は取引の安全は期 し難 く,こ の点において民法典は数歩退いたというべ きであろ
う」(高橋康之 「フランスにおける資本主義の発展 と抵当制度の変遷」『法律時報』
第28巻第11号(1956年)24-25頁)。
6)こ のような表現 を用いるのは柚木馨 『担保物権法』(有斐閣 ・1958年)ユ49頁。
7)1955年1月4日デ クレは,法 定抵当権 を登記手続で特定させるが,そ れ自体は
包括抵 当権のままである(MALAURIE(P.)etAYNES(L.),Coursdedroitcivil,じ ノ む
lesε勿76彪3,lapublicite'foncie're,96(1,Paris,EditionCujas,1998,n703.)。
8)例 えば,川 島武宜氏 は,そ の歴史的背景を探ることな しに,1855年法を 「近代
的な取引保護の要求 にそわぬ不十分な立法」 と評 している(川 島武宜 『新版 所
有権法の理論』(岩波書店 ・1987年)259頁)。19世紀 の改革運動 と,そ の歴史的
意義について,さ しあた り今村与一 「19世紀 フランスの抵当改革(1)(2)一その
理論史的考察一」『社会科学研究』第37巻第6号 ・第38巻第1号(1986年)参照(本
稿においては以下,同 論文を今村 「(1)」・ 「(2)」としてのみ引用する)。
9)資本主義法 と近代市民法の関係については渡辺洋三氏の理解(旧説について『現
代法の構造s(岩波書店 ・1975年)16頁,近年の見解 について 『法 とは何か 新版』
(岩波新書 ・1998年)72頁以下参照)で はなく,本 稿では基本的に水林彪氏のそ
れ(「西欧近現代史論の再編成」 『法の科学26』(日本評論社 ・1997年)84-96頁)
に依拠 している。詳 しくは拙稿 「意義(1)」308頁註8参照。
10)GRASSET(J.),LesPrOjetsde7⑳7〃z6hy妙othe'cairedePuisleCodecivil,4伽4ε
historiqueetcritique,Paris,1907,pp.7-8.
11)この点 を指摘するものとして池田恒男 「日本民法典の展開(1)民 法典の改正一
前3編(戦後改正による 『私権』規定挿入の意義の検討を中心 として)」広中俊雄 ・
星野英一編 『民法典の百年1全 般的考察』(有斐閣 ・1998年)65頁註13参照。
12)その理由についてはFenet,t.15,pp.364ets.参照。 トレヤ■一一・ル曰 く,「[国庫
の法定抵当権を登記 に従属 させ ることか ら生 じる]損失はあるとして も,そ れは
軽微なものである。全ての市民を圧迫する法外 な特権に公示 を免除するときの国
庫への憎 しみ と比較すれば,そ の損失は,不 愉快なものではない」。
13)大村敦志 「『家族』 と 《famille》」『消費者 ・家族 と法』(東京大学 出版会 ・1999
年)226頁。
14)コー ド ・シビルの家父長的性格 を指摘す る近年の研究 として,吉 田克巳 「現代
市民社会の構造 と民法学の課題(8)」『法律時報』第69巻第7号(1997年)51頁(同
『現代市民社会と民法学』(日本評論社 ・1999年)127頁),同 「近代から現代へ」
『法学 セ ミナー』第529号(1999年)34頁以下,辻 村みよ子 「性支配の法的構1造
と歴史的展開」岩波講座 『現代法11ジェンダー と法』(岩波書店 ・1997年)14頁
以下,ア ルペラン(野 上博義訳)「ナポ レオ ン法典の独自性」 『名城法学』第48巻
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第4号(1999年)8頁 以 下 参 照 。 夫 婦 を 原 則 的 に 平 等 な 存 在 と捉 え る 川 島 型 近 代
家 族 モ デ ル と,(後 に 見 る)そ れ に 対 す る 稲 本 に よ る 歴 史 的 観 点 か ら の 修 正 と い
う学 説 史 に つ い て は,中 山 道 子 「憲 法 学 に と っ て の も う ひ とつ の"諸 個 人 の 結 合"
一 あ る い は ,家 族 につ い て 一」 『立 教 法 学 』 第41号(1995年)192頁以 下,高 橋 朋
子 『近 代 家 族 団 体 論 の 形 成 と展 開 』(有 斐 閣 ・1999年)2-4頁参 照 。
15)コー ド ・シ ビ ル 制 定 過 程 に 関 す る 資 料 と し て は,FENET(P.A.),Recueil
comψletdestravauxρ7塚)aratoireduCodecivil,15vols,Paris,1827,
r6impressionOsnabruck,1968;LOCRE(J,G.),ム忽s1鋤o%civil,commercialet
criminelleoucommentaireetcomple'mentdescodesノ勉 〃¢認 ,16vols,BruxeUes,
1836-1838.を用 い る 。 ま た,起 草 理 由 を知 る 補 助 的 資 料 と し て 抵 当 法 の 制 定 に 関
与 し た2人 の 著 作,MALEVILLE(J.),Ana!yse忽30〃擁6deladiscutiondu
CodecivilauConseild'Etat,4vols,2e6d,Paris,1807;GRENIER(J.),Tη漉4θ5
勿ψo'麓g〃83,2vols,2eed,1824.を利 用 す る。 な お,後 者 の 資 料 的 意 義 に 関 し て
は 本 稿 註74)参 照 。 一以 上 の 文 献 に つ い て は,以 下,編 者(著 者)名 ・巻 数 ・頁
(ニュ メ ロ)数 の み で 引 用 す る 。
16)両概 念 に つ い て は 拙 稿 「意 義(1)」298-301頁参 照 。
第2節 コー ド ・シ ビル
本稿の目的は,妻 の法定抵当権の意義を明確 にしつつ,抵 当法全体の性格を
明 らか とし,そ こから近代抵当権の基本的な 「考え方」 を模索 しようと試みる
ものである。そのために,第2章 では国務院における抵当法の成立の経緯を検
討するのであるが,そ の前に,全 ての議論を経て完成するであろう抵当法の概
観を行 うことが便宜的であろう(第1款)。 本稿で特 に問題 とす る妻の法定抵
当権に関 しては,あ まり詳 しく知 られていないか らである17)。また,妻 の抵
当権の理解のためには,夫 婦財産関係法 との相互関係の理解が不可欠とされる
が,従来のフランス家族法研究で,この点に触れるものは決 して多 くない。従っ
て,少 々,教科書的な叙述 となるが,こ れらの紹介を避けて通ることはで きな
いであろう(第2款)。
ところで,国 務院での議論の中心は専 ら法定抵当権制度の 「在 り方」 という
大枠のそれであったために,そ の個別 ・具体的な問題は,そ こにおいて殆 ど議
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論されることがなかった。そのため起草者の見解を実証的に確定することはで
きない(マ ルビル 『国務院における『!一ド・シビル審議の理論的分析Analyse
raisonne'edeladiscutionduCodecivilauConseild'Etat』には,法 定抵当権
と夫婦財産関係法 との関係を論 じた部分はほとん ど見 られず,またグルニエ『抵
当権概論Tzo舵48∫友妙励 勿〃θs』には,か なり詳 しい叙述があるも,す でに
その内容は起草趣旨の域を超えている)。しか し,革命前 と1804年以降の学説 ・
判例18)を参考に しつつ,コ ー ド・シビルの構造から,そ れを形式的に推測す
ることは,あ る程度可能であろう。もっとも,妻の法定抵当権の機能は,法 文
か ら離れた検討が要求されることが第2章 で明 らか とされるが,そ の検討は第
3章で行 うこととし,こ こでは専 ら条文の形式的理解にとどめる。とは言え,
本節での簡単な検討が,コー ド・シビルの構造自体の矛盾を明 らかとし,結果,
第2章 以下本論の検討の視点 を提供するであろう。
第1款 抵当法
1804年法は3つ の類型の抵当権を認める(第2116条・第2117条〔以下,本 稿
において条文数のみを示 した場合には,全て原始規定のそれ〕)。法定抵当権(第
2121条一第2122条)・裁判上の抵当権(第2123条)・合意による抵 当権(第2124
条 一第2133条)が,それである。ここでは合意による抵 当権 と法定抵当権を見
てお く。
(イ)合 意による抵当権 を設定するには,公 正証書acteauthentiqueに
よって合意を書面にす る必要があ り(第2127条),また,そ こへの記載内容 も
法定 されている。つまり,抵当目的物(第2129条)と被担保債権(第2132条)
が記載されねばならず,そ れを欠けば設定契約 自体が無効である(〔設定契約
における〕特定の原則19))。ただし,目 的物の特定に関しては例外規定が設け
られている(第2130条・第2131条20))。なお,合 意による抵当権の相互の順位
は,登 記の日付 によって決せ られる(第2134条)。
(ロ)1804年法において,妻 ・未成年 ・禁治産者 ・国庫等に法定抵当権が
認め られる(第2121条)。ここでは妻の法定抵 当権(第2121条第2項)に 検討
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の対象 を限定する。
(A)妻 が抵当権を取得するのは,基本的には婚姻の日jourdumariage21)
か らである(第2135条第2号)。被担保債権は,夫 婦財産契約上の ものに限定
されることはない(第2135条)。例えば,夫 が債務を負担する際に,夫 婦が連
帯 して債務者となる場合,妻 の夫に対する求償権 も法定抵当権 によって担保 さ
れる(第2135条第3項)。このような取引がかなり一般化 していた形跡は,第1431
条にも見 られる。なお,例 外的に,こ の場合の法定抵当権は,債 務負担の日に
取得される22)。しかし,婚姻一般か ら生 じる全ての債権が担保されるか否かは,
条文か らは明かとされない。後の学説は,被担保債権の範囲に何 らかの枠 を設
けようとするが23),第2121条は,非 常に包括的な表現を用 いている点は,注
意すべ きであろう。
この種の抵当権は,登記とは無関係 に成立 し(第2135条),また債務者(夫)
の全ての財産(現 在財産+将 来財産)を 目的とする包括抵当権である(第2122
条)(目的物に関して具体的には本節第2款(ロ)参 照)。
(B)妻 の包括的 ・非公示的な抵当権が夫の信用にとって致命的なものに
なるのではないか という点は,当初から危惧されていた。そこで,1804年法は,
法定抵当権の効果を登記か ら独立 させ なが らも,い くつかの巧妙な方法で,公
示の助成を試みている。
1804年法は,夫 に,自 らの不動産上に法定抵当権を登記する義務を課 し,そ
の僻怠によって第三者に損害を与えた場合には二重抵当stellionatとして身体
拘束1acontrainteparcorps(第2059条)の対象とした(第2136条)が,同時
に,夫 に登記義務履行の報酬を与えた。まず,夫 は夫婦財産契約で,特 定不動
産上に法定抵当権を制限させることがで き(第2140条)24),(法定抵当権 と共に)
これを公示することによって,特 定の不動産を自由に信用の授受に用いること
がで きる25)。ただし,全ての法定抵当権 を放棄 させ る契約は認められない(第
2140条)。この法定抵当権の全面的放棄の是非 は,国務院で最 も激 しく議論さ
れた問題である(第2章 第3節 参照)。次に,包 括抵当権が登記 された時,減
殺r6duction(第2161条)を用いることによっても,自 由な不動産を獲得する
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ことができる。 これらは本来公示の問題 とは無関係であるが,妻 の抵 当権を公
示することによって,初 めて,こ の方法が夫に利益を提供する。
さらに,1804年法は,夫婦財産契約で法定抵当権を制限する合意を行わなか
った場合であっても(正確には婚姻後の制限は夫婦財産契約でそれを行わなか
った場合に限定 される 〔第2143条参照〕),婚姻後でさえ,そ れを行うことを認
め,そ れを公示(こ の制限によって,裁 判所 によって指名された不動産上の登
記は,抹 消 されることになる 〔第2145条第2項 〕)させることによって夫に自
由な不動産を得 させることにした。なお,こ れは19世紀 にcantonnement(制
限)と呼ばれる方法であるが,これを行うためには,婚姻前の制限とは異な り,
家族会の合意(第2144条)・公権力の介入(第2145条)26)等の厳格な要件が課
される。婚姻前の制限は,法 的にも ・事実的にも,将来の夫婦の間には歴然と
した力関係は認められないであろうか ら,基本的に,そ れを当事者の自由に委
ねたとして も余 りに妻に不都合な合意が行われることはないであろうが,婚 姻
後には,法 的にも ・事実的にも,夫 の権力が増大する結果,妻 に酷 な制限が行
われる可能性があるか らである27)。
夫は,こ の ように第2136条によって登記義務を課せ られるが,こ の義務履行
の報酬 として,第2140条・第2144条・第2145条によって自由な不動産を獲得す
ることがで きる構造 になっている。1804年抵当法は,こ のような方法で登記 を
助成 しようと試みているのである(その他にも検事 〔第2138条〕,親族 ・友人 〔第
2139条〕などが=登記申請を行 える)28)。確かに,こ れ らの条文は,法 定抵当権
の包括性を緩和する手段でしかなく,非公示性 と言う法定抵当権の本質に手を
加えるものではない29)。したがって,こ の制限は公示せず とも,そ の効果 を
第三者に対抗す ることができる。 しかし,夫 にとって,制 限によって自由な不
動産を獲得することができたとしても,それを公示 しなければ第三者に安心 を
提供することができず,結 果,こ の救済措置は,そ の意味の大半を失うことに
なる。そ して,制 限を公示するには,そ の前提 として妻の法定抵当権の公示が
実際上要求されるのである(要 するに,制 限されるものの対象 〔妻の法定抵当
権〕が公示されていなければ,制 限自体の公示は意味をなさない)。
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(C)な お,19世紀,公 証実務は,夫 の取引(不 動産譲渡 ・抵当権設定)
に妻 を参加 させることによって法定抵当権を制限するようにな り,判例 ・学説
もそれを承認す るようになる(法 定抵 当権の代位 ・放棄)。詳 しくは第3章 で
検討するが,こ の点に関する規定は,コ ー ド・シビル中には存在 しない。しか
し,こ のことを根拠 に,起 草者達が この取引を全 く予測 し得なかった30)と速
断することは軽率す ぎるように思われる。いずれにせよ,こ の問題は第3章 で
細説することになるであろう。
(ハ)條 除を欲する第三取得者は,取得名義を謄記 しなければならない(第
2181条)が,所有権の有償的移転に関する謄記の機能は,基本的にはこれだけ
であ り,所有権移転一般には要求 されない。 しかも,條除手続 に先行 して謄記
が要求されるのは公示型抵当権が存在する場合のみであって,非 公示型抵当権
の條除の前提 としては要求されていない。つま り,法定抵当権の條除を欲する
第三取得者は,移 転名義 を2ヶ 月間,裁 判所に掲示 して,そ の間に登記 を促す
手続 を行 う(第2194条)のであるが,そ の手続の前提 として名義の謄記は必要
とされない。 このように,土 地所有権は,合 意によって成立する契約の効果の
みによって移転し,第 三者対抗力を有してお り,また,謄 記 は源除 と結合され
ることによって一定の範囲において所有権公示の役目を担わされるが,しか し,
源除においても,そ れが要求される範囲は限定 されていた31)。
以上が1804年抵当法の概略である。これに対する評価は既 に第1節 で確認 し
たので,こ こでは繰 り返さない。そこで次に,法 定抵当権 と夫婦財産関係法 と
の関係を鳥緻する。
第2款 夫婦財産関係法との関係
ここでは 「夫婦財産関係法」(第3編第5章)と の関係 を概観する((ロ))が,
その前に,(狭義の)「夫婦財産関係法」32)自体の構造を簡単に確認 しておこう
((イ))。
(イ)ま ず夫婦財産関係法の全体像 について。共和暦8年 草案 は,嫁 資
dotのための法定抵 当権 を規定 しないことによって,黙 示的に嫁資制r6gime
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dota1を廃 止 に追い込 む趣 旨 とも読め た33)が,この態度 には,多 くの控 訴裁判
所 が 批 判 的 で あ っ た34)。特 に モ ンペ リエ 控 訴 裁 判 所 の意 見 書 が,共 通 制
r6gimedelacommunaut6を法 定制 とす る こ とに対 して,激 しい攻撃 を展 開
した こ とは有名 であ る35)。そ こで,1804年法 は,嫁 資制 を,実 質的 に は第2
法定財産制 にす るこ とに よって妥協 を計 るこ とにな る36)。
(A)夫 婦財 産契約contratdemariageは,当事者 の 自由 に委 ね られ る(第
1387条)が,コー ド ・シビル は,そ のモデ ルを提供 してい る(た だ し,公 序 良
俗 に反す る契約 のみ な らず,「長 と しての夫の権利droitsdumaricommechef」
を制 限す る よ うな契約 も禁止 され る ことにつ き第1388条参 照)。い くつか の分
類 方 法 が 考 え られ る が,概 括 的 に は 共 通 制 ・嫁 資 制 ・別 産 制r6gimede
separationdebiensの3つを挙 げ る こ とが で きるであ ろ う。 そ して,1804年
法 は,共 通 制 を法 定財 産制 と してい る(第1393条)。ここで は,本 稿 との関係
で最 も重 要で ある と思われ る,法 定財産制 と嫁資制 におけ る財産管理 方法 を見
てい くこ とにす る。
(B)1804年法 が採用 した法 定財産制 は,正 確 には動 産 ・後得財 産共通制
communaut6desmeublesetacquetsと呼 ばれる もので あるが,こ れ は,夫 婦
が婚姻 前 か ら所 有 す る不 動産 と,婚 姻後 に無 償 で取得 した不 動 産 を固有 財産
bienspropresとし(第1404条第1項),そ れ以外 を共通 財 産bienscommuns
とす る制度 であ る。従 って,夫 婦 間には3つ の財 産類型が存在 す るこ とにな る。
つ ま り共通財産 ・夫の 固有財産 ・妻 の固有財産 であ る。
夫 の固有財産 の管理 ・処 分権 は夫 に専 属 し,そ して,共 通財 産の管理 ・処 分
権 も,専 ら夫 に属 してい る(第1421条)。問題 は妻の 固有財 産で ある。1804年
法 は,夫 に,妻 の固有財産 の管理権 を与 える(第1428条第1項)が,そ の処 分
には妻の 同意 を要 求 して いる(第1428条第3項)。 固有財 産 の収 益権 は共通 財
産 に属 し(第1401条第2号),そ の管理 ・処分権 は夫 に属す るので,結 局,妻 は,
自 らの固有財産 の虚有権nue-propri6t6(所有権 か ら収益権 を除 いた もの)の
処分権 を有す るに止 まる。但 し,そ の処分 にも夫 の同意が要求 される。
稲本氏 は,こ の ような1804年法の管理 ・処 分権 の帰属 方法 を次 の ように評価
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する。すなわち,「妻は,… 無能力者 とされ,取 引社会との関係において消極
的に保護 されると同時に,夫 による経営に積極的にも消極的にも関与 し得ない
[傍点は引用者による]」37)。「そしてこのことによって家族=経 営 に帰属する
財産を資本 として統一的に把握することが可能 となる」38)。「法典上の夫婦財
産制は,こ のように,も はや個人にしか帰属 しない資産を,法 人の観念に依 ら
ずに,取 引社会において統一的に運用するに適合 した自己完結的なシステムで
ある」39)。その結果,資 本主義の展開には,家 父長制支配の存在が重要な役割
を果たしたとの見解によれば40),コー ド・シビルの(夫 婦の不平等に基づ く
一見不合理に思える)夫婦財産関係法は,こ の要求に適合的なもの として積極
的に評価 されることになる。この評価については,後 に検討することになるで
あろう。
このように,共通制においては夫の権限は非常に広かったために,その結果,
共通財産の清算の際,夫 の不適切な財産管理によって,妻 が思いもよらぬ債務
を負担する場合がある。第1482条は,共 通財産の債務 を夫婦に2分 の1ず つ負
担させ るか らである。そこで1804年法は,共 通財産解消(解 消の原因につき第
1441条参照)時 に,妻 に共通財産を承認する権利 と選択的に,そ れを放棄する
権利を与えることによって妻の保護 を試みている(lbptiondeIafemmeala
dissolutiondelacommunaut6〔第1453条〕)。これによって,妻 は共通財産が
負担 した債務か ら解放 されるのである41)。勿論 この場合,妻 は,自 らの固有
財産を取 り戻す ことは認められる。
(C)次 に嫁資制について。夫婦財産契約において嫁資制が選択された場
合(第1392条)には,妻 は,2類 型の財産を有することになる。つ まり,嫁
資財産biensdotauxと嫁資外財産biensparaphernauxである。なお,ロ ーマ
法においては嫁資の所有権は夫に帰属 していたが42),コー ド・シビルにおい
ては,嫁 資財産の所有権自体は,妻 に属 している。
嫁資財産とは,「婚姻費用を負担するために,妻 が夫に引き渡 した」(第1540
条)財 産であり,その管理 ・用益権は,夫 に属 している(第1549条)。しか し,
嫁資財産中の不動産(嫁 資不動産)の 処分権 は,妻 に属さないことは勿論,夫
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にも属 していない(第1554条)。また,夫 婦の合意があった としても,こ れを
処分することはできない(嫁 資不動産の非譲渡性)。これに違反 して行われた
処分は取消r6vocationの対象 となる(第1560条)。
問題は,嫁 資動産の非譲渡性である43)。コー ド・シビルの規定によれば,
非譲渡性が課せ られるのは,嫁 資不動産のみであって,嫁 資動産には,そ のよ
うな拘束はないように思われる(第1554条参照)44)。ところが,19世紀におけ
る動産的財産の価値増加は,嫁 資動産の保護を切実なものとした。そこで,破
殿院45)は,夫は嫁資動産の処分権を有するが,妻 はそれをいかなる場合にも
処分 し得 ないとすることによって,間 接的にではあるが,そ の保護を図ること
になる。もっとも,妻の処分権 を奪うことが,な ぜ嫁資動産の保護に繋がるの
か と言 う素朴な疑問が生 じるであろうが,そ の点については後述(第3章 第1
節)。
嫁資が婚姻の解消後は妻に返還されねばな らないことは言うまでもない(第
1564条以下)。この返還を保証するために,妻には抵当権が授けられている(第
1572条)46)。
嫁資外財産とは,「嫁資として設定されなかった妻の全ての財産」(第1574条)
であ り,こ の管理 ・享受権 は,妻 に属 している(第1576条)。ただ し,そ の処
分を行 うには,夫 の許可が必要 とされる(同 条第2項)。
(ロ)で は,以上のような夫婦財産関係法 と法定抵当権制度は,構造的に,
どのような関係にあるのであろうか?。
(A)共 通制においては,具 体的には,妻 の法定抵当権の目的財産が何か
と言う点が問題 となる。法定抵当権が,夫 の現在 ・将来の全ての財産を目的と
する包括抵当権であることは繰 り返 し述べたが,実 際には,ど の財産が抵当権
の目的 となるかは,容 易に決 し難いか らである。この点に関 しては,条 文に明
確な規定がなく(第2121条は 「夫の財産lesbiensdeleurmari」と記すのみ),
また国務院でも議論 されていないために,コ ー ド・シビルの構造 と,学説 ・判
例を手掛か りに,一 定の推測を行わざるを得ない。
まず,夫 の固有財産が抵当権の目的 となることに異論 はなかろう。 しか し共
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通財産は議論の余地がある47)。なぜな ら,そ れは厳密 には 「夫の財産」では
ないからである。
共通財産解消時48)に妻は,そ の承認 もしくは放棄の選択権を有 し,妻の法
定抵当権は,本 来的に,彼女が後者を選択 した場合に機能するものである。妻
の放棄によって,共 通財産は夫の固有財産と同一視 されるようにな り,その結
果,妻 は,そ の財産上(固 有財産+(元)共 通財産)に 抵当権を有することに
なる。起草過程に言及はないが,こ れを承認しなければ,1804年法が共通財産
の放棄を,妻 の保護 と位置づけた意味が失われるであろう。ただし,以上の点
は,解 消時に存在する後得財産についての解決法 としては疑義はない49)と思
われるが,解 消前に既に夫単独 によって譲渡されていた財産にも当てはまるの
か(つ まり,婚姻中に夫単独で譲渡された共通財産は妻の放棄後,法 定抵当権
の目的 となるのかと言う問題)と いう点については,コ ー ド ・シビル成立後の
非常に早い時期か ら学説上 に異論があった50)。なぜな ら,この場合にまで妻
の追求権 を認めることは,は なはだ しく取引の安全を害すると思われたからで
ある。 しか し,この点については革命前の学説51)も,コー ド・シビル成立後
の破殿院判例52)53)54)も,一貫 して妻の追求権 を認めることで異論はなかった。
また,後 に見るような理由(第3章 第1節)で,追 求権 を承認 したとしても,
実際に紛争が生 じることは,希 であったと思われる55)。
では妻が共通財産を承認 した場合は,ど うなるのであろうか。後得財産(不
動産)が 共通財産の分割によって妻に帰属 した場合には,そ れに対する法定抵
当権は問題 とはならない(な ぜなら,承 認の結果,こ の不動産は妻の固有財産
と同一視 されるか らである)が56),それが夫に帰属 した場合には,そ れに対
して抵当権 を有することに重要な意味がある。この場合,革命の前後を問わず,
抵 当権 を承認す る点 については,学 説 ・判例上に異論 はない57)。問題 は,妻
が夫に帰 した後得財産上に法定抵当権を有する時,夫 に対 して同一不動産上に
抵 当権 を有する者 との優劣関係である。後述のように(第3章),婚 姻中の夫
の債務負担行為に,何 らかの形で妻が関与 した場合 には,妻 は,(代位 ・放棄
の効果によって)そ の債権者に対 して劣後する地位に置かれる。では,妻 が債
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務負担行為に何 ら関与 しなかった時は,ど うであろうか。この点について,革
命前の学説58)と,少な くとも1847年59)以前の破殿院判例 は,妻 の抵当権を優
先 させ る立場を採っていた60)。
妻による共通財産の承認 ・放棄を問わず,そ の解消前に夫によって共通財産
の譲渡 ・抵当権設定が行われた場合,そ の譲渡 ・抵当権設定行為 に妻が何 らか
の形で関与 した場合には法定抵当権は制限されるが(第3章 参照),以上のよ
うに,妻 の関与が認め られない(つ まり代位 ・放棄が生 じない)時 には,コ ー
ド・シビル成立後の初期の学説 ・判例は,妻 の全面的な追求権 ・優先権を認め
る立場であった。 このことは,妻 の保護 という,妻 の法定抵当権制度の趣旨に
は合致 しているように見える。 しか し,これを認めると,事実上,妻 は(追 求
権 ・優先権の行使によって)夫 の譲渡 ・抵当権設定を事後的に否定 し得るとい
うことにな り,夫は,妻 の協力concoursなしに共通財産の譲渡 ・抵当権設定
が可能である旨を規定する第1421条と矛盾するのではないか と言 う疑問が,早
い段階から提起 されていた61)。そこで,一 部の学説は,第1421条の趣 旨を貫
徹させるために,妻 の関与がない場合でも,法定抵当権を制限しようと試みた
のである。このように,コ ー ド・シビルは,当 初から夫婦間の財産管理につい
て矛盾する規定を含みつつ成立し,こ のことは通常指摘 されるほど夫婦財産関
係法における夫婦の関係が単純な構造ではないことを意味するのではなかろう
か。 この問題は,代 位(副 配当)・放棄が絡む と,さ らに複雑な ものとなる。
では,コ ー ド・シビルの起草者達は,夫婦の財産管理の問題を,ど のように考
えていたのであろうか。この点については,こ こでは2つ の仮説 を挙げるに止 ・
めてお く。すなわち,コ ー ド・シビルは第1421条を大原則 とし,同条 と法定抵
当権制度の矛盾は,19世紀的現象であるとの理解。あるいはコー ド・シビルは
当初から矛盾を孕んでお り,この矛盾の中にこそ,本 質があるとの理解。いず
れにせ よ,こ の問題は,第2章 以下で論 じることになるであろう。
(B)こ れに対 して,嫁 資制においては,夫 の財産 と妻の財産は,明確 に
区別 し得るので,目的物に関する疑義と言 うものは存在 しない。 もっとも,そも
そも嫁資不動産が不正に処分された場合 には,妻 はその不動産自体を取 り戻す
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ことがで きるにも拘わらず,な ぜ法定抵当権によって二重に保護されるのかと
言 う点が,19世 紀 に問題 となるが,こ こで は これ 以上立 ち入 らない こ とにす
る62)。
以上が国務院の議論を経て成立する抵当法の 「概観」である。その実質的な
意義と機能は,第2章 以下で明 らかにしてい くことになるであろう。
17)妻の法定抵当権 と夫婦財産関係法の19世紀以降の改正について,邦 語文献 とし
て吉井啓子 「不動産担保物権の対抗(2・ 完)一 フランス抵当制度からの考察一」
『同志社法學』第49巻第2号(1998年)172-182頁参照。
なお,著 者は現在,冒 頭で紹介 した1841年ア ンケー ト(同 アンケー トについて
は今村 「(1)」27頁以下参照)を 素材 に,19世紀の妻の法定抵当権の変遷 を取 り
扱 う論文を準備中である。そ こで本稿において も,ア ンケー ト中の論点が,コ ー
ド・シビル制定過程において どの ように考えられていたかと言 う点について も,
脚註で若干の言及を行っている。 ゆき
18)以 下 の 法 定 抵 当 権 に 関 す る 叙 述 は,Grenier,t,1,n225ets;BAUDRY
-LACANTINERIE(G.)etDELOYNES(P.),Tη漉'麓07勿 〃θetpratiquede
l)roitcivil,dunantissementdesPrivile'ges(Gセゆ0疏幻 〃63 tdel'exProPriation
ゆトじ
ノ∂κ 吻,t.2,36d,1906,n969ets;PLANIOL(M.)etRIPERT(G.),7'名 α旋 ρ剛 ∫.ぐコ くりト
quededroitcivil/franCais,t.XH(3食7召'6sre'elles,1),Paris,1927,n468ets.に
負 う と こ ろ が 大 きい 。
19)拙稿 「意 義(1)」300-301頁。
20)拙稿 「意 義(1)」359頁註23参照 。
21)「婚 姻 の 日」 と は何 時 か に つ い て は,第2章 第3節 で 触 れ る 。
22)こ の 態 度 は,ポ チ エ の 見 解 に 一 致 す る も の で あ る(POTHIER(R.J.),7'zα彪
delaoo勉〃z観砺 彪,(EuvresdePothier,tWparBUGNET(M.),1845,n。763.)。
た だ し,革 命 前 の 判 例 の 態 度 は,論 者 に よ っ て 理 解 が 分 か れ る 。 ポ チ エ
(Pothier,loc.cit.)は婚 姻 の 日 と 解 す る の に 対 し て,ブ リ ソ(BRISSAUD(J.),
Manueld'histoiredadroitprive',nouvelle6dition,Paris,1935,p.829.)は,債務
負 担 の 日 と 解 して い る 。 この 点 に 関 して は後 に触 れ る が,詳 し くは 別 稿 に 譲 る 。
23)コ ー ド ・シ ビ ル は 黙 示 的 で は あ る が,妻 の 資 格 で 取 得 した 債 権 に 限 定 して い る
と 指 摘 さ れ て い る(Baudry-LacantinerieetdeLoynes,smpranote1&n。980;
PlanioletRipert,smpranote1&n。476.)。こ れ に よ れ ば,妻 の 夫 に 対 す る 不 法 行
為 債 権 の よ う な もの は,法 定 抵 当権 に よ っ て 担 保 さ れ な い こ と に な る 。 ま た,そ
の 結 果,婚 姻 前 の 債 権 も,そ れ に よ っ て 担 保 さ れ る こ と は な い 。
24)ただ し,第2140条 に よ れ ば,両 当 事 者 が 成 年 に 達 して い る こ とが 条 件 と な る。
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な お,同 条 と,第1309条 ・第1398条(両 条 文 は 一 定 の 条 件 を 課 し な が ら も 未 成 年
者 に 夫 婦 財 産 契 約 の 自 由 を保 証 して い る)と の 矛 盾 が 非 常 に早 い 時 期 か ら指 摘 さ
れ(cf.Grenier,t.1,n。269.),この 問 題 は,1841年ア ン ケ ー トで は,論 点 の1つ
と して 取 り上 げ ら れ て い る(cf.Grasset,supranote10,pp.180ets.)。
25)法 定 抵 当 権 の 制 限 に は,論 理 的 に は 次 の2つ の 方 法 が 考 え ら れ る(c£
Baudry-LacantinerieetdeLoynes,∫忽》ranote18,n。1021;PlanioletRipert,
SZtPranote1&n。497.)。まず 第 一 に,特 定 不 動 産 の み を 自由 に す る と い う 方 法 。
こ の 場 合,法 定 抵 当 権 は 包 括 的 性 質 を 維 持 し た ま ま で あ る 。 第 二 に,特 定 不 動 産
の み を 法 定 抵 当 権 の 目 的 とす る方 法 。 これ に よ っ て,法 定 抵 当 権 は 特 定 抵 当 権 に
転 化 す る。 条 文 の 文 言(ilneserad'inscriptionquesurunoucertainsimmeub-
lesdumari)から は 後 者 の 方 法 の み が 認 め ら れ そ う で あ る が,前 者 の 方 が 妻 の
保 護 に厚 い こ と に鑑 み る と,こ の 方 法 も認 め ら れ て 良 い と言 うの で あ ろ う。
26)両条 文 は,後 の 代 位 ・放 棄 に 関 す る 議 論(本 稿 第3章)に お い て 問 題 と な る の
で,こ こ で 条 文 を挙 げ て お く。
「第2144条 夫 は … ,妻の 合 意 と家 族 会 に 集 っ た 最 近 親 者4名 の 意 見 を 得 た 後,
嫁 資 ・取 戻 権 ・夫 婦 財 産 契 約 上 の 合 意 を担 保 す る た め の 全 て の 不 動 産 上 の
包 括 抵 当 権 が,妻 の 権 利 の 完 全 な る 保 全 に 十 分 な不 動 産 に 制 限 され る こ と
を,請 求 し得 る 。」
「第2145条① 夫 ・後 見 人 の 請 求 に 基 づ く判 決 は ,帝 国 検 事 の 意 見 聴 取 後,対
審 形 式 で の み 下 さ れ る 。
② 裁 判 所 が,数 個 の 不 動 産 へ の抵 当権 の 減 殺 を 宣 言 し た 場 合,そ れ 以 外 の
他 の 登 記 は抹 消 さ れ る 。」
27)た だ し,夫 の 全 て の 不 動 産 が 制 限 の 目的 と な る わ け で は な い 。 例 え ば,妻 が 代
位 させ た 法 定 抵 当 権(第3章 第1節 参 照)の 目 的 と な る不 動 産 上 の そ れ を,制 限
す る こ と は 認 め ら れ な い(Baudry-LacantinerieetdeLoynes,supranote18,
n。1036;PlanioletRipert,smφranote1&n。504.)。
28)星 野 英 一 「フ ラ ンス に お け る 不 動 産 物 権 公 示 制 度 の 沿 革 の 概 観 」 『民 法 論 集 ・
第2巻 』(有斐 閣 ・1970年)21頁は,夫 の 身 体 拘 束 に よ る登 記 の 強 制 を重 視 す る が,
登 記 は,こ の 側 面 か ら も助 成 さ れ て い た 。
29)Baudry-LacantinerieetdeLoynes,smpranote18,n。10371;PlanioletRipert,
suりranote18,n。504.
30)cfPLANIOL(M.)etRIPERT(G.),Traite'pratiquededroitcivilfrancais,t,Xじ
皿(∫屍7α6s76θ〃8s,2),Paris,1930,n。1368;PlanioletRipert,smpranote1&n。
469.
31)一般 的 に,謄 記 は,全 て の 瀞 除 の 前 提 と し て 要 求 さ れ た と 理 解 され て い る が,
こ れ は1855年法 以 降 の こ と で あ り,1804年法 の 理 解 と して は,不 正 確 で あ る 。 本
文 中 で 述 べ た よ う に,第 三 取 得 者 は,登 記 簿 上 に 抵 当 権 が 存 在 しな い場 合 に は,
1804年フランス抵当法の基本的性格(1) 233
謄 記 を 行 う こ と な し に,法 定 抵 当 権 の1條除 を 行 う こ とが で き た(cf.Planiolet
Ripert,supranote30,n。1266;Grenier,t.1,p.XXXV.)。
32)詳 し くは 稲 本 洋 之 助 「フ ラ ン ス の 家 族 法 』(東 京 大 学 出 版 会 ・1985年),宮崎 孝
治 郎 「仏 蘭 西 婚 姻 法 」 台 北 比 較 法 学 会 編 『比 較 婚 姻 法 第2部 一婚 姻 の 証 明 及 効
果 一』(岩 波 書 店 ・1942年)241-377頁,同「フ ラ ンス 婚 姻 法 」 宮 崎 孝 治 郎 編 『新
比 較 婚 姻 法m』(勤 草 書 房 ・1962頁)724-743頁,五十 嵐 清 「夫 婦 財 産 制 」 『家 族
法 体 系H婚 姻 』(有 斐 閣 ・1959年)201頁以 下 参 照 。
33)拙稿 「意 義(1)」342頁註9参 照 。
34)拙稿 「意 義(2)」478頁参 照 。
35)cf.Fenet,t.4,pp.538ets.
36)稲 本 ・前 掲 註32)163頁。
37)稲本 ・前 掲 註32)164-165頁。
38)稲 本 ・前 掲 註32)351頁。
39)稲本 ・前 掲 註32)377-378頁。
40)本稿 註14)の 文 献 の 他,村 上 淳 一 「ドイ ツ 市 民 社 会 と家 族 」 『法 学 協 会 雑 誌 』
第100巻第3号(1993年)626頁 以 下,同 『「権 利 の た め の 闘 争 」 を 読 む 』(岩 波 書
店 ・1983年)189頁参 照 。
41)寡婦 が 亡 夫 の 墓 に 財 布 と家 の 鍵 を投 げ つ け る と い う象 徴 的 行 為 に よ っ て 共 通 財
産 の 債 務 を 放 棄 す る と い う,中 世 以 降 の 慣 習 法 を 発 展 さ せ た もの で あ る 。ジ ャ ン ・
ア ンベ ー ル(三 井 哲 夫 ・菅 野 一彦 訳)『 フ ラ ン ス 法 制 史 』(白水 社 ・1974年)45頁・
117頁,OLIVIER-MARTIN(Fr.),Histoiredelacoutumedelaρ7勿∂t6et
擁co勉彪deParis,t,1,reimpressioncompl6t6epardesadditionsbibliographi-
ques,Paris,EditionCujas,1972,pp.229[209]ets.
42)マ ッ ク ス ・カ ー ザ ー(柴 田光 蔵 訳)『ロ ー マ 私 法 概 説 』(創 文 社 ・1979年)471頁。
43)嫁 資 動 産 の 譲 渡 性 の 有 無 に つ い て は 第3章 で細 論 す る が,こ こ で は差 し当 た り,
PLANIOL(M.)etRIPERT(G.),T7認4pratiquededroitcivilfranqais,t,IX,
ぐヨロ の　
(掲gガ〃zesmatrimoniazax,2),Paris,1927,n1106ets,1166ets.参照 。
44)実 際,コ ー ド ・シ ビ ル の 起 草 過 程 で は ロ ー マ 法 へ の 復 帰 が 頻 りに 唱 え られ て い
る が(e.g.RapportfaitparDuveyrierinFenet,t.13,p.750.),ロー マ 法 上 で 処
分 が 禁 じ ら れ た の は 嫁 資 不 動 産 の み で あ っ た(cf.GIRARD(P。E),Manuelじ
616〃z6〃如ゴ76dedroitromain,Paris,56d,1911,p.957.)。
45)妻 の 動 産 嫁 資 の処 分 権 を奪 う 一 連 の 破 殿 院 判 例 は 第3章 で 触 れ るが,こ こ で は
差 し当 た り宮 崎 ・前 掲 註32)「フ ラ ンス 婚 姻 法 」731-732頁・742-743頁参 照 。
46)た だ し,ロ ー マ 法 に お い て は,こ の 種 の 抵 当 権 は(婚 姻 前 の 矢 の 債 権 者 に も優
先 す る)特 権 付 抵 当 権 で あ っ た(カ ー ザ ー ・前 掲 註42)477頁,Maleville,t.3,p.
334.)(革命 前 の 判 例 の 態 度 に つ い てBrissaud,supranote22,pp.774-775,参照)
が,コ ー ド ・シ ビ ル で は,そ の よ う な 性 格 は 否 定 さ れ る(そ の 理 由 に つ い て,
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RapportfaitparDuveyrier,inFenet,t.13,p.761.参照)。
47)共通 財 産 が 抵 当 権 の 目的 と な る か 否 か は,主 と して1965年の 夫 婦 財 産 関 係 法 改
正(法 文 に つ い て 谷 口知 平 ・右 近 健 男 「1965年法 に よ る フ ラ ン ス 民 法 典 の 改 正 条
文(訳)(1)(2・ 完)」 大 阪 市 立 大 學 『法 學 雑 誌 』 第14巻第2号 ・第3号(1967
年)参 照)以 後 に 問 題 と な る(c£RAYNAUD(P.)etPIEDELIEVRE(A.),ゆミ
Hypothequesle'gales,Re'i)ertoirededroitcivil,Dalloz,1972,n43ets;
PIEDELIEVRE(A》,Lesr∂glesparticulieNresdl'加ρo漉勿%61晦α16des⑳o鰯,
Rev.trim.dr.civ.,1968,p.237.)。その理 由として,ま ず第一に,本 文中で述べ
るように,妻 の法定抵 当権は,妻 が共通財産を放棄 した際に最 も有効に機能する
のであるが,改 正法が,選 択権行使 による放棄を廃止(放 棄廃止の経緯 と意義に
ついて稲本 ・前掲註32)283頁参照)し たこと。第二に,共 通財産が抵当権の 目
的 となる理論的根拠は,そ の処分権が(少 な くとも法的には)夫 に専属 していた
点に求め られていたが,改 正法が,処 分時の妻の関与(合 意consentement)を
要求 したこと(特に改正第1424条第1項 参照)(詳しくは稲本 ・前掲註32)287頁・
290頁以下参照)。実際,改 正前においても,妻 の取引への介入は,彼 女の法定抵
当権 を制限する効果を生み出 してお り(本稿 第3章 参照),それを法的に明確化
したとも考えられる。
48)このように,法 定抵当権は共通財産解消 「後」に行使されるものであるが,問
題は,解消 「前」に後得財産(不 動産)が 配当ordreの対象 となった場合である。
この場合,妻 は配当金の供託を請求することがで きるに過 ぎず,後 日,彼 女の選
択権行使の結果に応 じて,本 文中で述べた準則 に従 って,配 当金の行方が決定 さ
れ る(Baudry-LacantinerieetdeLoynes,smpranote1&n。1010;Planiolet
Ripert,smψranote18,no494.)。
49)Baudry-LacantinerieetdeLoynes,smφranote18,n。1006,p.119.
50)cf.Grenier,t.1,n。248;PlanioletRipert,supranote18,n。491.ただ し,グ ル
ニエ 自身は,追 求権の存在を肯定。
51)cf.Pothier,smφranote22,n。568.
52)この点に関する最初の破殿院判例は破殿 院民事部1813年11月8日(Civ.8nov.
1813,S.1812-1814,460.)判決である。
[事実]Xと,そ の夫であるA(彼 はユ ダヤ人であった)は,共 和暦10年ジェ
ル ミナル16日と共和暦12年ニヴォーズ14日の判決によって,財 産分離(第1441条
参照)を 行い,Xは 共通財産 を放棄 した。そ して,Xは,こ の判決に基づいて,
既にYに 売却されていた後得財産上に法定抵当権の登記を取得 し,抵 当権を実行
しようとする。 これに対 して,Yが 第三者異議の訴を提起 した。
Yの 主張 は次の3点 である。① この財産分離 自体が不正であること。②夫に
よって譲渡 された共通財産上に法定抵当権 を承認することは,夫 に共通財産の処
分権を一元化する第1421条を否定する結果に繋がること。③転売 目的で購入 され
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た不動産を法定抵当権の目的とす ることは著 しく第三取得者を害す ること。
原審であるコルマールColmar控訴院は,1811年12月14日,Yの主張を認める。
曰 く 「ユダヤ人の財産は,財 布の中にあるものだけで構成され,財 産の購入は利
益獲得のための転売 を目的 として行われるので,こ のような財産 を妻の法定抵当
権の 目的 とすることは,… 全ての善意の取得者 を追奪…の危険に曝す可能性があ
る。」 これに対 してXか らの上告。
[判旨]原 審破殿。「原審は,コ ー ド・シビル第2121条・第2135条の形式的な
違背を犯 している,な ぜな ら,妻 は,全 ての登記 とは無関係に,夫 の財産上に法
定抵当権を保証 されているか らである。」
53)本稿註52)の1813年11月8日判決は,実 質的な理由を示 していないが,破 殿院
民事部1819年11月9日(Civ.9nov.181aノ蹴 塵〃.,v。Priv.ethyp.,n。928.)判
決 には,非 常に詳細な理由が付せ られているので紹介に値する。
[判旨]原 審破殿。「コー ド・シビル第2121条・第2122条…によれば,夫 の現
在 ・将来の全ての財産が,妻 の法定抵当権 の目的となる。[共通財産の]半 分が
現実に夫に属 している以上,共 通財産の後得財産は,こ の[夫 の]財 産の中にあ
る。そ して,他 の半分は,妻 が共通財産を承認 しなかった時,場 合によっては[夫
に]属 する可能性がある。従って,後 得財産は,放 棄の場合,適 法に妻の取戻権
に充当される。いかなる法律 も,共 通制中に夫 によって譲渡 された後得財産を,
この充当から除外 していない。従 って,こ れ らの条文に違背することな く,後 得
財産は除外 され得ない ということになる。夫は,共 通制中,妻 の合意なしに,こ
の種の財産 を売却す る権利を有するのであるが,[だか らといって,]妻が放棄 し
た時,取 得者達が法定の方法によって[法 定抵当権 を]源 除 しないのであれば,
夫が解消前に譲渡 した財産に対 して,妻 が 自己の抵当権を行使 し得 ないと言 う結
果になるわけではない。実際に,こ の点に関 して,夫 の権利は,妻 が[共 通財産
の]承 認を欲さない時,第1453条によって妻に与えられた共通財産を放棄す る権
利 に従属す る。 この条文か ら,放 棄の場合に,共 通制中に夫によって行われた行
為は,専 ら[夫 に]個 人的なままであ り,従 って,妻 の抵 当権 と,そ の行使の障
害物とはな り得 ないと言 う結果が,必 然的に生 じる。反対の制度は,妻 に,取 戻
権 を失わせ る危険に曝す。[他方で,]夫によって譲渡された後得財産上の抵 当権
は,共 通制が存続す る限 り,[妻に]保 証 されているとして も,第 三者を害する
ことはない。 なぜ なら,仮 に法定抵当権が超過的であれば,[第三取得者に対す
る法定抵当権 を]減 殺 させ得るか らである。[しか し,本 件の場合に法定抵当権
の消滅 を認めるということは,法 定抵当権が超過的であるか否かを問 うことなし
に,]夫 と契約を締結 した者が,自 由に[減 殺 を]行 うことがで きると言うこと
に他ならない。…取得者 は,自 ら取得 した不動産か ら法定抵当権 を源除すること
を欲 した時,こ の点 に関して確立 された法定の方法 を用いて,そ れを行わねばな
らないのである。」
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54)本稿註52)の判例 は,夫 婦が当初か ら共通制を選択 していた事案であったが,
破殿 院は 「後得財産組合 を伴った嫁資制」r6gimedotalavecstipulationd'une
soci6ted'acquets(第1581条〔後得財産 を共通財産 とする合意を伴った嫁資制の
ことで,こ の共通財産部分 を後得財産組合 と呼ぶ。その沿革 につ いて,Bris-
saud,supranote22,pp.777ets.参照。 なお,夫 婦財産契約 自由の原則か ら言え
ば,こ の合意の有効性は明白であるが,あ えてコー ド・シビルに規定を盛 り込ん
だ理 由について,RapportfaitparBerlier,inFenet,t.13,p.686.参照。〕)を選
択 していた事案で も,同 様の判断を下す。破殿院審理部1847年11月16日(Req.
16nov.1847,D.184&1.46.)判決であ る(な お,破 殿院が,こ の数 ヶ月前 に後
得財産組合 を承認 した事案で,法 定抵当権の,夫 の他の債権者に対する優先性を
確認 していることにつ き註59)参照)。
[事実]1822年に後得財産組合 を伴った嫁資制で婚姻 したA(夫)・Y(妻)
は,1826年に住宅を購入。A・Yは,Bに 対 して連帯債務を負い,当 該不動産に
Bの ために抵当権を設定する。その後,Aの 事業状態が悪化 したためYは 財産分
離 を行い,後 得財産組合を放棄。共同で購入 した住宅 も,Aの 債権者によって強
制執行の対象 となる。その順位決定手続において,Bか ら債権を譲 り受けたXは,
Yの法定抵当権に代位 した旨を主張 し,Yの 優先的順位を主張 したのが本件であ
る。1844年11月1日,クレルモ ン=フェランClermont-Ferrand裁判所 はXの 請
求 を認めるが,1846年2月16日,リオ ンRiom控訴院は,原 判決を取消す。Xの
上告。
[判旨]上 告棄却。「第2121条は,妻 の権利 ・債権 に,夫 の財産上への法定抵
当権 を授 けている。そ して,第2122条は,法 定抵当権 を有する債権者に,債 務者
に属する全ての不動産と,そ の後に債務者に属 し得る全ての ものに対 して,自 己
の権利を行使することを認める。・何 らの例外 も設け られていない。[とすれば,コ
共通財産の後得財産は,夫に属 しているので,妻の法定抵 当権 に従うことになる。
一第1421条は,夫 に,共 通財産の売却 ・譲渡 ・抵当権設定 を認め,妻 の合意は要
求 されない。これは,夫の固有財産について と,同 じ権利である。しか し,売却 ・
譲渡 ・抵当権設定の権利の行使は,登 記型抵当権 と同様に,妻 の法定抵当権 に何
らの損害を与えてはならない。取得者は,何 れの場合において も,売 却権 を有す
る者か ら,譲 渡可能な不動産を購入する。抵当 目的不動産は,登 記抵 当権あるい
は登記免除抵当権 を條除す るために規定された諸手続に従 うことによってのみ,
1條除され得るのである。 一共通財産の承認の場合に,妻 の法定抵 当権 は,夫 に属
する後得財産の半分を目的とする。共通財産の放棄の場合に,放 棄 した妻 は,常
に,共 通財産の行為に無関係であった と見なされる。[その結果,]夫が,唯 一の
所有者であった ということになる。…それゆえ,放 棄 した妻の法定抵当権 は,夫
が唯一の所有者のままである共通財産の全ての後得財産を目的 とするのである。
…婚姻中に妻によって締結された債務負担の結果に関 して,恐 らく,嫁 資制に
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ある妻は,絶 対的な無能力を課 されていないであろう。妻は,有 効に,債 務 を負
担す ることができる…。 しか し,[妻の]債 務負担 は,嫁 資財産 を目的 とす るこ
とはできず,自 己の法定抵当権に損害 を与 えることもできない。妻は,第2144条
によって規定された場合 を除いて,法 定抵当権 を制限 し得ないのである。それゆ
え,妻 は,法 定抵当権から,婚 姻時に夫に属 さないが後に彼に属 し得る財産を免
除し得ないのである。」
本件は,本 文中で述べたような債務負担行為 に妻が関与 しなかったケースでは
ないが,そ れ と同視するに十分な理由がある。妻の関与は代位が生 じるか否かを
判断する基準 として重要 とされ,(第3章 で詳述するように)純 然たる共通制の
場合には,妻 の債務負担行為 によ り妻の抵当権は代位される(つ まり妻の抵 当権
は劣後的地位に置かれる)。したがって,本 件では,妻 自身が債務負担行為 に関
与 しているので,本 来ならば代位が生 じても良さそうであるが,し か し,本 件で
の法定抵当権は嫁資返還 を保証す るためのものであるので,代 位の対象 とはなら
ない(後 に詳 しく見 るが,こ こではさしあた りPlanioletRipert,smpranote30,
n。1376.参照)。つ まり,本 件 は,代 位が生 じないケース として,共 通制 におい
て妻が債務負担行為に関与 しなかったのと類似のケース として扱われるのである。
55)cf.PlanioletRipert,supranote18,n。491.
56)その結果,こ の妻の法定抵当権 に代位(第3章 第1節 参照)し ていた夫の債権
者は,自 らの優先的地位 を失うことになる(Baudry-LacantinerieetdeLoynes,
suPranote18,n。1008.)。
57)なお1965年改正前の学説 ・判例 の状況につ きPlanioletRipert,smpranoteI&
n。492.参照。
58)Pothier,smpranote22,n。757.
59)破殿 院は,少 な くと も,こ こで紹介す る破殿 院民事部1847年6月28日判決
(Civ,28juin1847,D.1847.1,299.)までは,法 定抵当権 を優先させる立場にあ
った。
[事実]A(母)・B(父)は,1817年 に,後 得財産組合を伴った嫁資制で
婚姻する。婚姻中,A・Bは 連帯 してXか ら金員を借 り受け不動産を購入。Xは,
この不動産上に抵当権の登記を取得する。1840年にAが 死亡。1841年に当該不動
産がBに より売却 されたので,Aの 相続人であるYは,嫁 資返還額について法定
抵 当権を行使する。これに対 してXは,Yが 共通財産部分である後得財産組合 を
承認 した以上,こ の法定抵当権は,他 の抵当権者に劣後する旨を主張する。
1842年8月18日,ディエ ップDieppe裁判所はYの 請求 を認めず,1843年5月
29日,原審であるルーアンRouen控訴院 もそれを支持する。Y上 告。
[判旨]上 告棄却。「妻の法定抵当権は,夫 の現在 ・将来の全ての財産を目的
としている。[そして,]将来財産は,贈 与,相 続,あ るいは有償行為によって,
夫が婚姻中に取得 した全ての物で構成される。妻が嫁資制を採用 した時,動 産 ・
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不動産の嫁資は,婚 姻中は譲渡不能である。この原則か ら,妻 が夫の合意 ととも
に締結 した債務負担は,妻 が,嫁 資取戻 ・債権の弁済のための抵当権を行使する
ことの,障 害物 とはな り得ないと言うことになる。
妻の相続人等 による後得財産組合の明示 もしくは黙示の承認は,嫁 資制の結果
として生 じる法定抵当権 を行使する能力を,彼 らか ら奪 うものではない。」
本件は,本 文中で述べたように債務負担行為に妻が関与 しなかったケースでは
ないが,本 稿註54)で述べたのと同様の理由(つ まり代位が生 じないケース)で,
共通制において妻が債務負担行為に関与 しなかったのと類似のケース として扱わ
れてもよいであろう。
60)本稿註59)の態度は,こ の判例の直 ぐ後に否定される(つ まり,夫 の債権者が
妻の法定抵当権に優先するようになる)が,そ の後の学説 は,概 ね新判例を支持
している(cf.PlanioletRipert,supranote1&n。492.)。結果,こ の妻の抵当権
に代位(第3章 第1節)し た債権者 は,夫 の不動産上 に登記 した抵当権者よ りも
劣後することになる(cf.PlanioletRipert,supranote30,n。1402.)。
61)放棄時 の追 求権行 使 の有無 につ いて の議論 であ るがGrenier,t,1,n。248,
p.534.参照。
62)妻が第三取得者 に対する取消訴権 と,夫 に対す る訴権(こ れが法定抵当権によ
って担保 される)の 選択権 を有するこ とにつ き,PlanioletRipert,smpranote
43,n。1129.参照。1841年ア ンケー トにお ける妻 の二重保護 の是 非について,
Grasset,smpranote10,pp.153ets.参照。
第2章 国務院
第1節 序説
(イ)本 章は,抵 当法の基本的性格を把握する為の素材を求めて,国 務院
での抵当法に関する議論,正 確に言うならば 「国務院草案」の成立までの審議
過程の分析 を行 う。そ の前 に,1804年抵 当法(共和暦12年ヴ ァン トー ズ28日〔1804
年3月19日 〕法)の 全制 定過程 を概観 してお こ う63)。共和暦8年 の抵 当草案64)
に対す る評価 は完全 に二分 されてお り65),また本 節 で見 る ように 同草 案 と矛
盾 す る可 能性 のあ る決 定が既 に な されて いたため,国 務 院Conseild'Etat66)は
迷走状態 にあ った。 そ こで 国務 院67)は当該 部分の草案起 草者 であ るビゴ ・プ レ
ア ムヌ ウBigot-Pr6ameneu68)と共和 暦7年 法69)の支持 者の1人 で ある レアル
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R6alに,2つの報 告 を行 わせ るとい う異例 の方法 を採 った(共 和 暦12年プ リュ
ヴ ィオー ズ12日 〔1804年2月2日〕)。プ リュビオーズ12日とプ リュビオーズ19
日(2月9日)の2度 の会議 で基本 的な抵 当観が決 定 され,そ れに基づ いて ト
レヤー ルTreilhardが新草案(「 トレヤ ール草案」)を ヴ ァン トーズ3日(2月
23日)に提 出す る。国務 院は,ヴ ァン トーズ3日 ・同5日(2月25日)・ 同10
日(3月1日)・ 同12日(3月3日)に トレヤー ル草 案の検討 ・修正 を行 い,
同12日に正式 な 「国務 院草案」 が完 成 す る。翌13日(3月4日)70),「国務 院
草案」 は,護 民 院立 法部lasectionde16gislationdutribunatに対 して非公式
に伝達lacommunicationofficieuseされる71)。
護i民院 との協議 の後,ト レヤー ルは若 干の草案修正 を行 い,共 和 暦12年ヴ ァ
ン トーズ22日(1804年3月13日),遂に 「国務院最 終草 案」が完 成す る。 同24
日(3月15日),最 終 草 案 は トレヤー ル,ジ ョ リヴ ェJollivet72),ラキ ュ エ
Lacu6e73)の3名によって立法 院CorpsL6gislatifに提 出 され,同 日,ト レヤー
ルに よって立法理 由 の開示が行 わ れ る。翌25日(3月16日),立 法 院は護民 院
に対 して最終草 案 を公式 に伝 達lacommunicationofficielleし,翌日(3月17
日),護民官 グルニエGrenier74)が護民 院総会 で報 告 を行 う。同 日,護 民官 ビュ
ジェBuguet75)による 「抵 当権 の公 示」 に対 す る最 後の反撃 が試 み られ るが,
草案 は賛成49・反 対1で 採択。 そ して,同28日(3月19日),グルニエ,ラ アル
Lahary76),トゥー レTouret77)が立法 院 に草 案 を提 出 し,そ の際 に グルニ エ
に よる報 告が再 び行 われ た78)。同 日,立 法 院は賛成239・反対2の 多 数で最終
草案 を採択 し,共 和 暦12年ヴ ァン トーズ28日法が成立 す る。 なお,プ ロ ミュル
ガシオ ンpromulgationは共和暦12年ジェル ミナル8日(1804年3月29日)で
あ る。
以上 が制 定過程 の概 略で ある。確 か に,本 章の対象 であ る国務 院での審議以
降 に も,非常 に興味深 い議論 を見 出す こ ともで きる。しか し,既 に護民院 も 「唖
者の 院」 と呼 ばれ た立 法 院79)も国務 院の決 定 を覆す だ けの力 はな く,単 なる
字句 の修正 を施 す に と どまってい た80)。つ ま り,両 院は実 質的 に完成 した草
案 を事後 的 に承諾す る権限 しか有 しなか ったので ある。そ こで本 章で は,対 象
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を国務院に絞 ることにした。検討の順序としては,ま ず共和暦8年 草案と共和
暦7年 法の2つ の相対する理論か ら,国務院が基本的な抵当観 を決定する過程
を明らかにし(第2節),次に,それに基づいて草案起草を命 じられた トレヤー
ルの試み と,その挫折の経緯を見てい くことにする(第3節)。
(ロ)と ころで,コ ー ド・シビルの制定過程 において抵当法以上に,国 務
院で劇的な変遷 を辿った部分は,他 にはないであろう。ここでは,共和暦8年
草案の修正ではなく,新草案の作成が行われたからである。その理由は,確 か
に,本 章で詳述するように基本的な抵当観自体に対立があり,共和暦8年 の抵
当観が議論で敗れた という点もある。 しか し,それだけではない。本稿の冒頭
で見たように,抵 当法はコー ド・シビルのそれ以外 の部分と密接 に関係 してお
り,したがって当然に,抵 当法は他の部分と矛盾なきものでなければならなか
った。そして,抵当法の審議はコー ド・シビル制定の最終局面で行われたため,
実際,こ こで辻褄合 わせが行われることになる81)。本節で確認するように,
共和暦8年 のコー ド・シビル草案の抵当法以外の部分は,す でに何 らかの重要
な修正を被ってお り,その結果,共 和暦8年 抵当草案は,議論の叩き台 として
は,も はや役に立たないものとなっていた。同様のことは共和暦7年 法につい
ても当てはまる。同法の前提 とする家族観は,コ ー ド・シビルの採用するもの
ではないので,そ れを基礎 とすることもできなかったのである。とすれば,新
草案の起草は,必 然的なものであったのかもしれない。いずれにせよ,こ のこ
とからだけでも,抵当法の性格の複雑 さが思い知 らされる。
(ハ)以 上のような矛盾の回避 という点に関する国務院構成員達の認識は,
次のナポ レオンの発言(プ リュヴィオーズ19日)によっても裏付 けられる。
「抵当権の章は固有の法典ではな く,コー ド・シビルの一部分である。ゆえに,
他の章で既 に認められた原則 と異 なった市民的正義の原則を,こ こで打ち立てる
ことはで きない。」82)
この よ うに 「市民 的正義 の原則principesdejusticecivile」との適合性 が強
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く要求されたのであるが,そうであるとすれば,抵当法の審議分析に入る前 に,
前提 となる作業が,ま だ残 されていることに気付かされる。そう,まずはコー
ド・シビルが抵当法審議前に採用 した 「市民的正義の原則」を確認することで
ある。本稿の立場からは,コ ー ド・シビルの 「妻」観 ・ 「夫婦財産関係法」 ・
「意思主義の原則」の3点 が,特 に重要であろう83)。仮に,こ れ らの何 れも
が共和暦8年 草案に大きな修正 を加えることなく成立したのであれば,抵 当法
の審議では,共 和暦8年 の抵当草案を採用することが矛盾の回避の為の近道 と
いうことになる。反対に,こ こで大 きな修正(あ るいは方向転換)が 行われて
いれば,必 然的に,同 草案は,大 きな修正,あ るいは破棄を余儀 なくされる。
そ して,実 際に,同 草案は破棄 されるのである。
(A)ま ず コー ド・シビルにおける妻の法的地位は,一 層従属的なものと
する方向で,共 和暦8年 草案に修正が加えられている。「夫は妻を保護iし,妻
は夫に従わねばならない」 という第213条は,草 案には存在 しなかったにもか
かわらず,わ ざわざ盛 り込まれている。 また,妻 を無能力な存在 とした共和暦
8年草案第1編 第5章 第66条第1項84)は,若干の字句の修正を経て第217条に
なる。では,こ のような 「妻」観の根拠 は何 であろうか。 『民法典序論dis-
courep6rliminaire』85)では明言 を避けたボルタリス も,立法院への草案提出
の際に行った立法理由の開示(共和暦11年ヴァントーズ26日〔1803年3月17日〕)
では,「夫の自然的優越性」の観念を表明することを躊躇わなかった。すなわち,
「両性の優越性あるいは平等に関 して,長 い問議論 された。[しか し,]この議
論ほど無駄 なものはない。…男性の優越性は,そ の存在の構造 自体 によって示
されるものだ。[なぜ なら,男 とい う性は,女 性 と異な り,]欲求besoinに従
わされることがなく,そ して自らの時 と能力の活用のために,多 くの独立性 を
保証するからである。この優越 性が保護権の源となる…。[そして,]…妻の服
従 は,自 らを保護 して くれる[夫 の]権 力 に対 して捧 げ られたオマー ジュ
hommageなのである」86)。このような 「妻」観は,典 型的なブルジョワ家族
観を基礎 としている と評 されている。 なお,第213条は,ナ ポレオ ンの強い要
請で盛 り込まれた と言われている87)。このように,コ ー ド・シビルによって
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革命前期88)の「妻」観89)が放棄 された以上,抵 当法において,そ れに相応 し
い手当が為 されねばならない。夫 と妻が法的に等 しい地位にあるのであれば,
特に一方を他方か ら保護する必要性は(論 理的には)な いので,法 定抵当権は
否定もしくは制限されることになる。現に,そ うであるが故に,共 和暦3年 メ
シドール9日 法はそれを廃止 し,共和暦7年 法はそれを復活こそさせたが,「配
偶者の抵当権」 と名称を変え,か つ登記に従属 させたのである(と いっても,
実際には,す でに共和暦3年 以後のコー ド・シビル諸草案は妻の財産管理権を
否定していたので,革 命期の抵当立法は民法全体から見るとアンバランスであ
ったことは否めない)。ところが,夫 婦の関係が(少 な くとも法的に)変 え ら
れたからには,妻 の法定抵当権は(革 命前と同様に)充 実されねばならない。
問題は,こ の保証が,通 常言われるように,文字通 り夫の財産管理権濫用か ら
妻を保護するという消極的機能 しか有 さないのかと言う点であるが,こ れにつ
いては後に検討する(第3章)。 しか し,以上の修正は,む しろ草案維持に有
利に働 くであろう。
(B)次 に,夫婦財産関係法。共和暦8年 草案は共通制を法定制としつつ,
夫婦財産契約の自由を宣言することによって,嫁 資制の存続を認めるものであ
った。 しか し,嫁資に関する規定は非常に少なく,さ らに抵当草案中では嫁資
の法定抵当権に関する規定 を全 く欠いていた。また国務院での本格的な議論が
開始されると,多 数派はさらに草案中の嫁資制に関する規定までも削除するこ
とを試みようとする。これに対 して南部出身者達が猛烈に反対す るのは当然で
あった。結局,論 争による議事の遅延を恐れた国務院は折衷的な方法を採択す
る。つ まり共通制 とともに,新 たに 『嫁資制』の節(第1540条一第1581条)を
設け,嫁 資制に関する規定を充実させたのである(事 実上の第2法 定制)。こ
のような妥協の経緯は,共 和暦12年プリュヴィオーズ20日(2月10日)の立法
院でのシメオンSim60nの立法理由開示に顕著に表れている。すなわち,「人々
が婚姻 さえすれば,夫 婦が共通制を選択 しようとも嫁資制を選択 しようとも,
国家にとっては,ど うでもよいことだ」go)。このように嫁資制が明確 に認めら
れた以上,当 然に抵当権による嫁資の保護が問題 とな り,少なくとも,こ の点
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で共和暦8年 の抵当草案は変更を余儀なくされるであろうが,こ れも草案の部
分的修正で事足 りることであったろう。
ところで,夫 への財産管理 ・処分権の一元化を規定する第1421条は,共 和暦
8年草案第3編 第10章第30条9Dに由来するので,共 和暦8年 の抵当草案は,
この規定を当然の前提 としている。 また,共 和暦7年 法の前提 とする家族観は
明白ではないが,同 時代のコー ド・シビル諸草案(カ ンバセレス第3草 案 ・ジ
ャック ミノーJacqueminot草案)が,す でに財産管理 ・処分権を夫に一元化
していた92)ことを考えると,こ れを共和暦7年 法の前提 とする家族観 と考え
ることも可能である。 とすれば,同 条の原則の採用は,い ずれかの抵当観 に有
利に働 くというものではないが,同 条の重要性に鑑みると,制定過程の議論を
確認することは,非 常に重要なことである。 しかし,残念なことに,同 条につ
いては国務院で全 く議論が行われることなしに草案が採択 されてお り,ただ後
に護民院での報告際に,デ ュヴェイリエDuveyrierが,同条は 「慣習usage」
であると説明しているに過 ぎない93)。
(C)最 後に,最 も重要な点 として意思主義の問題に触れておかねばな ら
ない。そ して,共 和暦8年 の抵当草案が議論の叩き台として用いられなかった
理由は,ま さにこの問題 と関係 しているように思われる。
共和暦8年 草案は意思主義を貫徹するものであった94)ので,売 買契約の成
立 と同時に,何 らの手続を経ることなしに所有権は売主か ら買主に移転する構
造 となっている。つまり,起草者は所有権移転を謄記に従属 させ る共和暦7年
の立法 を否定する立場に立っていたのである。 しかし,国務院には謄記支持者
が数多 く属 しており,し たがって,謄 記 に関する一般的規定が抵当法に設けら
れるのを常とするフランスにおいて,抵 当法における論戦は必至であった。と
ころが,実 際には,両 派の争いは,抵 当法への審議入 り前に既に3度 国務院で
行われていた。国務院内部では,こ れに関する最終的な決定は全て抵当法に持
ち越 し,後 に予断を与えるような決定は,コ ー ド・シビルの他の部分では行わ
ないという約束が結 ばれていたようである95)。しか し,実際には,抵 当法の
議論に入 る前に,大 勢は謄記導入に大 きく傾いていた。
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a)ま ず謄記が問題となったのは無償移転 すなわち贈与 に関してであっ
た。た しかに,有 償移転の謄記 と,無償移転の謄記は,そ の沿革を異にしてい
るため,贈 与に謄記を要求したことが,有 償移転 に謄記を要求することに,直
接繋がるわけではない。 しかし,国 務院が,「謄記」 と言う用語の使用を承認
したことは,後 の議論において,共 和暦7年法 を支持するものに有利に働 くで
あろうことは,容 易に想像できる。 したがって,こ こで,贈 与謄記承認 に至る
経緯 を概観 してお く必要があろう。
家産維持の目的か ら,近世法は,動 産 ・不動産を問わず全ての贈与契約 にア
ンシニュウアシオンinsinuationという登録手続を課 していた96)。革命期立法
も,この手続を承認 し,共和暦8年 草案に受け継がれる。 しか し,草案のアン
シニュウアシオン規定は,2つ の点で従来の家産維持を目的としたそれとは性
質を異 にしていた。つまり,①その目的となるものは抵当目的物に限られ,ま
た,②1804年法が謄記を効力要件類似のものと捉えた(第941条)のに反して,
草案は所謂 「対抗要件」 としてそれを構成 したのである97)。
共和暦11年ヴァン トーズ12日(1803年3月3日)にプレアムヌウによって国
務院に提出された草案は,「アンシニュウアシオ ン」の語に代 わって 「謄記」
のそれを用いている98)。但 し,こ の修正は,プ レアムヌウ自身によるもので
はないようだ。なぜ なら,彼は同修正案の議論で,ア ンシニュウアシオンの維
持を強硬に主張 しているからである。
ここでは,無償的所有権移転に一定の手続を課す という点では,全 く異論は
なかったが,そ の方法 として,旧 来からの 「アンシニュウアシオ ン」を用いる
か,あ るいは 「謄記」 を用いるか という点が問題 となった99)。ここでの対立
の構図は,前者を支持 したプレアムヌウと トロンシェ対,後 者を支持 した トレ
ヤール,ジ ョリベそ してルニ ョー と言うものであ り,この図式は,後 に見 るよ
うに抵当法における対立構図と全 く同一の ものである。 とすれば,こ の議論は
贈与の問題を越え,抵 当法の議論の前哨戦としての意味を事実上有 していた。
確かに,トレヤール等の主張は,先の約束に違反するものであった。ところが,
彼は,後 に共和暦7年 法が否決されれば同条を改正すればよい100)と主張 して,
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「謄記」の語 を用いることを主張する。結局,「アンシニュウアシオン」の表
現は用いられないことになった。
贈与に関する論戦は トレヤールが勝利を収め,プ レアムヌウは,こ の敗北が
贈与に関するものに止まらないもの と受け止めていたのではなかろうか。実際,
プレアムヌウの立法院での贈与 に関する立法理由開示(共 和暦11年フロレアル
2日 〔1803年4月22日〕)は,この時点での共和暦7年 法支持派の勝利を認め
ているとも読めるからである101)。したがって,ベ ッソンBessonの「コ 一ー一ド・
シビル第939条一第942条に規定される謄記が,ブ リュメール法の原則の,無 償
譲渡への純然たる適用で しかない」102)という指摘は正当なものである103)。
b)コ ー ド・シビル第1140条・第1583条の2条 文が議論の対象 となった時,
国務院は先の約束に従って,両 条を故意に不明確な条文とするように,共和暦
8年草案は修正されるlo4)。す なわち,後 に謄記制度 を採用 して も,は たまた
それを否定 しても辻褄が合 うようなものにしたのである。 しかし,両条文の修
正は,謄 記支持者にとっては,む しろ自らの勝利を確信させるに至 らしめてい
た。先の贈与に関する議論の勝利が,こ の自信を裏付 けていたに違いない。特
に,第1558条への 「所有権は売主に対する関係では当然に買主に取得される」
と言 う制限的文句の挿入は,謄 記の決定は後に回すと言う趣旨で しかなく,決
して謄記導入を決定 したという意味合いは有 していなかったはずであるが,謄
記支持者は,そ のようには捉えていなかった。実際に,後 に第3編 第6章 『売
買』 となる部分の最終草案採択直前,立 法院での立法理由開示(共 和暦12年ヴ
ァントーズ15日〔1804年3月6日〕)を委ねられた(謄記支持者の)グルニエは,
堂々と謄記の導入を主張 している105)。
c)こ のように,共 和暦7年 法の支持者達による,贈 与への謄記制度導入
の成功は,実 際的にも精神的にも,彼 らを抵当法に関する議論で優位な立場 に
立たせていた。以上は,謄記の問題であるが,当然に,この制度の支持者達は,
抵当権の公示を支持するものであったので,こ こでの議論は所有権のみならず
抵当権公示の議論とも無関係ではない。とすれば,こ の時点で 「公示の原則」
とは相容れ合 う所のない共和暦8年 の抵当草案は,破 棄される運命にあるとの
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認識が,一 般的にあったのかもしれない。次節で見るプレアムヌウ報告は非常
に詳細でかつ危機感に溢れてお り,反対にレアルのそれが楽観的であったのは,
このような事情によるものではなかろうか。いずれにせ よ,抵 当法の審議 日程
は,コ ー ド・シビル成立の最終段階にあたるので,国 務院は意思主義と 「公示
の原則」の関係について最終的な結論を,こ こで下 さねばならないであろう。
以下では,こ れらの点をも念頭 に置 きつつ,共 和暦12年ヴァントーズ28日法
の成立 までの国務院の議論を検討 していくことにする。
63)以ドの概略は基本的にLocr6,t.8,pp.109-113。に依拠す るものである。
なお,簡単にではあるが,国務院に至 るまでの抵当法の変遷 を確認 してお く(詳
しくは拙稿 「意義(1)」・ 「意義(2)」参照)。
革命前の近世型の抵当法の特徴 として,包 括性 ・秘密性 ・名義成立 日主義の3
つが挙げられるであろう。土地取得者は,事 前 に抵当権の存在を知ることはでき
ず,専 ら裁可状 による1條除で,そ れを事後的に抹消で きるに過 ぎなかった。革命
期の2つ 目の抵当法である共和暦7年 ブリュメール11日法(1798年)は,この近
世型の抵当観を根底か ら変えるものであった。つま り,こ こで 「特定の原則」 と
「公示の原則」(登記 ・謄記)を支柱 とする抵 当権が実現するのである。ところが,
コー ド・シビル草案(共 和暦8年 草案 〔1801年〕)は,共 和暦…7年法の抵当観を
根底か ら否定 し,近 世型の抵当権への復帰 を要求 した。 この草案に激 しく反対 し
たのが破殿裁判所であ り,同 裁判所は代案 を提出す る。破殿裁判所案である。同
案の特徴は 「特定の原則」と「全類型の抵当権の登記」を要求した点であるが,「公
示の原則」を採用 したもの とは言えなかった。なぜ なら,破段裁判所は,共 和暦
7年法をベースとしつつ も謄記に関す る規定を削除したか らである。なお,共 和
暦8年 草案は,各 地の控訴裁判所 に送付され見解を求められているが,同 草案の
支持 ・不支持の数が同数であったことは,国 務院の議論が紛糾するであろうこと
を予測するに十分なものである。
64)共和暦8年 草案の抵当法部分について拙稿 「意義(1)」332-345頁参照。
65)抵当草案の評価について拙稿 「意義(1)i346-395頁,同「意義(2)」476-503
頁参照。
66)国務院とは,第1執 政によって任命 された議員で構成 された合議体で,政 府の
草案作成機関である。詳 しくは,野 田良之 『フランス法概説上巻[再 版]』(有斐
閣 ・1971年)653頁参照。なお,コ ー ド・シビル制定時における国務院 ・護民院 ・
立法院の関係,及 び後二者の権限剥奪の過程について,デ ュヴェルジェ(時 本義
昭訳)『フランス憲法史』(みすず書房 ・1995年)73頁以下参照。
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67)共和 暦12年 プ リ ュ ヴ ィ オ ー ズ7日(1804年1月28日),5日 後 に2つ の 報 告 を
行 わ せ る こ とが 決 定 さ れ るが,こ の 決 定 を 下 した 者 は,Fenet,t.15,p.223.では
「執 政 」 《LECONSUL》 と 記 載 さ れ る の み で ,こ れ が 誰 を 指 す の か は 明 ら か で
な い 。 恐 ら く 国 務 院 の 議 長 を 務 め た カ ンバ セ レ ス で あ る と 思 わ れ る が,後 の 抵
当 法 へ の 関 心 の 関 心 の 高 さか ら,ナ ポ レオ ンで あ る こ と も 否 定 で き な い 。
68)4人 の 起 草 委 員 と,カ ン バ セ レ ス,ナ ポ レ オ ン の 経 歴 等 に つ い て は,あ ま り
に も 有 名 で あ る た め,本 稿 で は 全 て 省 略 す る(cf.POUGHON(J.-M),LeCode
civil,queε厩3グ6～,Paris,P.U.E,1992,pp.13-15:HALPELIN(J。-L.),Notesur
ZtneconSZtltationetZtlzdiSCOZtrsゴ〃θo加虎deTronchet,Rev.hist.droit.,1986,
pp.221-230.)。こ れ 以 外 で 抵 当 法 制 定 過 程 に お い て 重 要 な役 割 を 果 た した 人 物 に
つ い て は,以 下 随 時 略 歴 を 付 す 。 そ の 際,次 の 文 献 を 参 考 に し て い る 。
ARNAUD(A.-J,),Lesoriginesdoctrinalesdztcodecivilfrancais,Paris,L.G.D.
J.,1969;TULARD(J.),DictionnaireNal》0160〃,nouvelle6dition,Fayard,1989;
SOBOUL(A.),Dictionnairehistoriquedela1～勿01厩∫oπ!勉πg厩36,P.U.F.,1989;ぐ
LEFEBRE(G.),ハセρ0160κ,66d,Paris,P.U。F.,1969;Granddictionnaireani一ビ
verseldblXD(3ゴ261θ,15vols,Paris,1866-1876.
69)同法 に つ い て は 拙 稿 「意 義(1)」318-321頁参 照 。
70)こ の 日付 はFenet,t,15,P.411.に依 る も の で あ る 。 な お,Locr6,t.8,P.228.
に よ れ ば,非 公 式 伝 達 の 日 は ヴ ァ ン トー ズ14日(3月5日)と あ る。
71)非公 式 伝 達 の 方 法 と,意 義 につ い てLocr6,t.1,p.53.野田 ・前 掲 註66)677-678
頁 参 照 。
72)ジ ョ リ ヴ ェ(Jean-Baptiste-Mol'seJOLLIVET,1753-1818)は,1786年か ら1788
年 ま で 公 証 人 職 を 勤 め て い た(cfTulard,supranote68,p.972;Granddiction-
naire,smpranote68,t9,p.1006.)。1791年に 立 法 議i会議 員 に 選 出 。 ブ リ ュ メ ー
ル18日後,財 政 問 題 の 能 力 を 買 わ れ,国 務 院 構 成 員 と な る。 そ の 後 は 政 治 的 に
ド イ ツ 問 題 の ス ペ シ ャ リ ス ト と して 重 要 な 役 割 を 果 た して い る 。 抵 当 法 制 定 過
程 で さ ほ ど 重 要 な 役 割 を 果 た す わ け で は な い が,共 和 暦3年 法 メ シ ドー ル9日
法 の 下,共 和 暦3年 テ ル ミ ドー ル8日(7月26日)デ ク レ に よ っ て 統 括 抵 当 権
保 存 吏leconservateurg6n6ral(cf.1'art.246dela正oidemessidoran皿1.)に
任 命 さ れ た 点 は,注 目 に 値 す る(cf.CAZENAVETTE(H.),Lere'gimefoncieret
勿ゆo'麓o認7θe'tabliParloisdugmessidoran皿etdullbrzamaireanW,these,
Toulouse,1898,p.137,note2.)。
73)ラ キ ュ エ(Jean-G6rardLACUEE,1752-1841)は,アジ ャ ンAgenの セ ネ シ
ャ ル 区 代 行 官 の 息 子(cfTulard,supranote68,pp.1014-1015;Grαnddiction-
naire,smpranote68,t.10,p.45.)。革 命 時 に は ロ ッ テ=ガ ロ ン ヌLot-et-Garonne
の 総 代 理procureurg6n6ralsyndic,1791年に は 立 法 議 会 議 員 に 選 出 さ れ る 。1801
年 に 国 務 院 構 成 員 。 彼 は,全 革 命 期 を 通 して,数 多 く の 軍 事 関 係 の 要 職 を 占 め,
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その分野での功績が数多 く残されている。
74)グルニエ(JeanGRENIER,1753-1841)は,リオン生 まれで公証人の息子(cf.
Tulard,supranote68,pp.814ets;Granddictionnaire,supranote68,t.8,p.
1512.)。パ リで法学 を習得 し弁護士 となる。革命時に リオン郡の総代理の職 に付
き,総 裁政府下では五百人議会に選出される。ブ リュメール18日後は護民院に在
籍。同時に,1807年か ら立法院の構成員とな り,民事 ・刑事立法部 に属 していた。
護民院廃止(1807年8月19日)後はリオン控訴院の検事総長 を務め,王 政復古後
も,こ の職にあ り続ける。1810年に男爵,1834年には人文 ・社会科学アカデ ミー
の会員。
彼は,民 法学の業績を数多 く残 してお り,と りわけ,抵 当法には強い関心 を有
していたようである。例えば,1785年にリオンで 『物的 ・擬制的不動産に関する
抵当権保存吏の創設お よび任意売却命令の廃止 を目的とする王示に対する注釈書
Commentairesurl'e'ditPortantcre'ationdeconservateursdeshyPoteqZtessurles
immeublesre'elsetfictzfs,etabrogationdesde'cretsvolontaires』〔未見〕を,また,
1822年には 「抵当権概論 乃o舵 ゴθs勿ρo!擁gz4ε3』(2vols)を,それぞれ出版 し
ている(本稿註15)参照)。また彼 は抵当法のみならず,抵 当法 と密接 な関係 を有
する2つ の領域で立法理由開示を行っている。売買法(すぐ後に見るように第1583
条は謄記導入の余地 を残 している)と,民 事訴訟法(後 に見るように民事訴訟法
は謄記を復活 させ,近 世型副配当を廃止 〔第3章 第2節 参照〕する)で ある。 し
たがって,彼 の 『概論』 は,民 事訴訟法中の規定を含めた広い意味での抵当法の
起草理 由を,間 接的に知 るための格好の素材である(た だ し,同書 は抵 当法制定
過程を直接 に取 り扱 うものではな く,ま た内容的には,19世紀改革史の初期文献
としての色彩が強いので,正 確には19世紀の学説としての取扱がなされるべ きな
のであろう)。本稿では,そ の第2版 を用いている。
75)ビュジェに関 しては,現 在調査中。
76)ラアル(Jacque-ThomasLAHARY,1752-1817)は,革命勃発時にはボル ドー
で弁護士職に就いていた(cLTulard,smpranote68,p.1021.)。護民院に在籍 し,
そこでコー ド ・シビルの制定に参加。護民院廃止後は,立 法院に席を占める。
77)トゥー レに関しては,現 在調査中。
78)この際の報告 は,Fenet,t,15,p.524.によれば,3月17日 の護民院での報告
(Fenet,t.15,pp.477-510.)と同一の ものであったようであ る。 したが って,
Fenet,t.15.には収録 されていない。
79)野田 ・前掲註66)654頁。
80)但し,第2ユ35条に関 しては重 要な修正が護民院で行われる(cfFenet,t.15,
p.414.)が,この点については後述。
81)コー ド ・シビルは36の個別の法律を作成 し,そ れを最後に1つ にまとめるとい
う方法(野 田 ・前掲註66)678頁参照)を 採用 したのであるが,既 述の ように抵
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当 権 規 定 に 関 す る 議 論 は,コ ー ド ・シ ビ ル 全 制 定 過 程 の 最 終 局 面 の 時 期 に あ た る
も の で あ っ た 。 抵 当 法 に 関 す る 国 務 院 の 議 論 の 開 始 さ れ た 日(1804年2月2日)
に は,後 の 第1編 『人despersonnes』に な る12の法 律 は 既 に完 成 し て い た し,
夫 婦 財 産 関 係 法(後 の 共 和 暦12年 プ リ ュ ヴ ィ オ ー ズ20日 〔1804年2月10日〕 法)
も,そ の 前 日(2月1日)に 護 民 院 へ の 公 式 伝 達 を 終 了 し て い る(夫 婦 財 産 関 係
法 の 制 定 過 程 の 概 略 に つ い てLocr6,t.6,pp.289-291。参 照)。 ま た,財 産 法 部 分
の 大 部 分 も,完 成 直 前 の 状 態 に あ っ た 。
82)Fenet,t.15,p.319.
83)「所 有 権 」 観 も無 視 す る こ と は で き な い が,コ ー ド ・シ ビ ル 第544条は,表 現
は 若 干 異 な る が,共 和 暦8年 草 案(Fenet,t.2,p.101.)の原 理 を直 接 に 受 け 継 い
で い る(拙 稿 「意 義(2)」506頁 参 照)の で,と りあ え ず,こ こ で は 検 討 の 対 象
外 と す る(コ ー ド ・シ ビ ル の 所 有 権 観 に つ い て,吉 田 克 巳 「フ ラ ン ス 民 法 典544
条 と 『絶 対 所 有 権 』」乾 昭 三 編 『土 地 法 の 理 論 的 展 開 』(法律 文 化 社 ・1990年)192-219
頁,甲 斐 道 太 郎 「ナ ポ レ オ ン法 典 に お け る 所 有 権 規 定 の 成 立 一序 説 」 『土 地 所 有 権
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